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　9．　諾成契約一般　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（524）
　907　概念と種類
　　法源　Gai．3．135＿7；D．（44．7）48。
　r諾成契約」という名称は，裸の合意（nudus　consensus），すなわち無方式合
意によって締結できる契約を指している。他のすべての契約のようにこの場合も合
意が必要であったが，それ以外のもの，たとえば証書も，証人も，象徴行為も，方
式も，また要物契約における物の引渡も必要としなかった。諾成契約は，隔地老間
（蝕ter　absentes）では，使者または手紙によって行うことができた。古典期の市
民法は，そのような契約を四つだけ認めている。すなわち，売買（emptio　vendi－
tio），賃約（玉ocatio　conductio），組合（societas），委任（mandatum）である。　（525）
諾成契約の当事者が援用できる方式書はつねに同じスタィルで構成されていた。つ
まり法に基づいて作成された方式書（formulae　in　ius　conceptae）がこれであり，
r信義よりし，て」（ex　nde　bona）という交言を含むものであった。われわれはこ
のタイプの方式書についてはすでに論じたのでその論点を参照されたい〔誠意訴
訟〕。
　908評価
　諾成契約は共和政期の法学の注目すべき成果であり，ローマ人ひとりひとりが持
っている信義（盒des　Rom＆na）の所産である。この契約を締結するには，わずら
わしい方式はなんら必要としなかった。また，そこに発生した債権債務関係の内容
は，信義に照らして，柔軟に定められた。さらに，審判人は，広い裁量権を有して
おり，彼は個々の事件の特殊性を考慮することができた。これらの事実すべてが共
和政期の法律家たちの大胆で，自由で，かつ創造力のある精神を表わしている。r諾
成」といわれた契約は，たぐいまれな天性によって選びぬかれたものであった。と
いうのは，これら四つの契約にこそ共和政期のありかたが適合的であったからであ
る。また保証，贈与の約束，嫁資（dos）の約束，貸金を与える約束は，適切に除
外され，それらが問答契約の領域に押しやられていることに注目すべきである。委
任をともかく契約にいれたことが当をえた考えであったかどうか疑問を持っている
人がいるかもしれない。けれども，委任は比較的遅くなってから現われたものであ
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り，ローマ人の社会生活の慣習と密接に関連するものであった。土地の売買につい
ては，なんらかの方式が当然要求されてしかるべきだったと考えられるかもしれな
いが，・一マの自由主義からすると，土地と動産の間に社会生活上基本的な相違が
あるというような意識はまったくなかった。共和政期の法律家たちは概して正しい
道を歩んでいた。けれども，これら誇るべき出発点からすれば，共和政後期の法や
古典法は，いささか期待はずれであった。売買法はけっして傑作といえるものでは
なく，おどろくほど不自然で，複雑で，しかも部分的には原始的なものだったので
ある。賃約法は社会の要求に対しては不適切なものであり，むしろ，貧弱なものだ
った。読者はr学説彙纂』の第19巻第2章（これは物の賃約と労務の賃約の両方を
含む）と遺贈に関する巻（30～36巻）とを比較するだけでこのことを理解でぎる。
組合に関する法は，その極端な個人主義によって損なわれている。そればかりでは
なく，r信義よりして」（ex館e　bona）という文言はまったく期待されていたよう
な効果をもたらさなかった。すなわち，古典期の法学者たちは一責められるべき　（526）
は法学者たちであり，法学者たちにまったく依存していた・一マの審判人ではない
から一その文言によって自らにゆだねられた力のすべてを出しきることを躊躇し
たのであった。すなわち彼らは，あまりにも保守的であり，あまりにも非創造的で
あった。個々の契約を考察する際にわれわれはこのことを強調することになろう。
　10．　売買（emptio　venditio）
　i．概念と成立
　909定義
　1．売買（emptio　venditio）とは，ごく一般的な言いかたをすれば，物品が金
銭と交換される契約であるとすることがでぎよう。もっと正確に言えば，売買とは
物品と金銭との交換を目的とし，（現実に，あるいは，潜在的に）債権債務関係を
発生させる無方式の契約であったと，定義しなけれぽならない。学問的な観点から
すれば，通常の売買とは，物の移転も代金の支払いもともに後日に延期されている
契約である。この契約の結果二つの債務が発生する。すなわち，売主は物を移転す
る義務を負い，買主はその代金を支払う義務を負うのである。しかしながら，たい
ていの場合には，物と代金は，契約の締結と同時に交換される。したがって，潜在
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的債務だけが間題となる（たとえば，その物に理疵があることが判った場合）。ま
た，物を移転する債務と代金支払の債務が生じ，それらの債務が同時に消滅したと
するのは技巧的であり，また非現実的でもあろう。
　9ヱ0　売買と物権移転行為
　　法源　D，（18．1）28［nam．．．venditio］。
　2．売買は，物権移転行為とはどの点からみても異なるものである。ある者が
非手中物（res　nec　mancipi）を買った場合，彼は売買契約によってではなく引渡
（traditio）によって所有権を取得した。そして，これについて古典法では占有改定
（constitutum　possessorium）はまだ知られていなかったことを銘記する必要が
ある。彼が手中物（res　mancipi）を買った場合には，握取行為（mancipatio）な
いし法廷譲与（玉n　i倣e　cessio）によって所有権を取得するのであって，売買によっ　（527）
て所有権を取得するのではなかった。このように，売買と物権移転行為は互いに厳
格に区別されていた。その結果，売主に属さない物の売買も原則としてまったく有
効であり，r何人も自己が有する以上の権利を〔他人に〕移転することはできない
（nemo　Plus　iuris［ad　alium］trans正erre　potest　quam　ipse　habet）」という法諺
は適用されなかった。売買は債権債務関係の法にのみ属しており，他方所有権の移
転は，古典法では，代金の支払いとは無縁のものだったのである。
　911　売買と問答契約
　　法源　exceptio　mercis　non　traditaeについては前述811の法源を見よ。種
　　類売買についてはGai．3、147，を読め。　Beseler，Z　l（1930），39とともに
　　conductionemに関するD．（18，1）65。を見よ。
　3．　諾成売買契約を締結するかわりに，当事者は売主が物を約束し買主が一定額
の金銭を約束するという，二つの問答契約を行なうこともできた。これは，経済的
には売買であったが，法的には売買（emptio　venditio）ではなく売買の法は適用さ
れなかった。たしかに，問答契約から生ずる二つの言栗による債権債務関係はお互
いに関連するものであった（前述811）。その結果，売主が物を引渡しておらず，
あるいは，それを提供することなく代金を求めて買主を問答契約訴権（actio　ex
stipulatione）で訴えた場合，被告は引渡をうけていない代金の抗弁（exceptio
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mercisnontraditae）で自分を防禦することができた。二つの問答契約だけで締
結できる一種の売買がたしかに存在した。すなわち，代替物の一定量の売買，また
は，例えぽ「一頭の馬」とかr一人の奴隷」とかのように特定的にではなく種類に
よってのみ言い表わされた物の売買である。売主の特定の在庫品からある量が売却
された場合，あるいは，たとえば売主の製作したタイルの一定量が売却された場合，
売買は有効であった。けれどもこのような場合を別にして，純粋な種類売買は古典
法にはまだ知られていなかった。種類売買に適用される原則は特定物売買に適用さ
れる原則とは，かなり異なったものであることは認められなけれぽならないが，こ
のかぎりでは古典法は未完成で未発達であった。以下の記述では個別的な物の売買
のみを扱うことにしたい。付加的無方式合意（pacta　adiecta前述802）にっいて
は，方式書のr信義よりして」という文言によって訴えることができたが，さらに
古典法では，諾成売買に付帯する問答契約が重要な役割を演じた。以下，このよう
な問答契約について論じることにしよう。
　4．売買は物と金銭との交換に関わるにすぎないものであった。
　912　客体
　　法源　1％4疏1窺醐ρ．を参照してD．（18・1）8・を読め。
　（a）客体となれるものは売主が買主に帰属させることのできる権利であれぽいか　（528）
なるものでもよかった。すなわち，所有権，用役権，不動産役権，さらに，請求権
ですら客体となることができた。たんなる物の使用，あるいは，人の労力の使用は
商品（merx）とはなりえなかった。Aが自分の土地の使用をr売却」した場合，
これは物の賃貸借（10catio　conductio　rei）であったし，労働者がその労力をr売
却」した場合は雇傭（10catio　conductio　operarum）であった。将来の物を売るこ
ともできたが，その場合契約は条件付きであってこの条件はその物が存在するに至
った時に成就するというものであった。希望の買入れ（emptio　spe玉），つまり，単
なる見込みの買入れという大胆な考えかたは，まったく孤立した考えかたであった。
　913　対価（pretium）
　　法源　D．（19。1）6。1。；Gai．3。140－1。；D．（19。2）22。3。；（4。4）16．411写ρ」≠．
　　UZρ。2、11　［iusto　pretio］。
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　（b）対価はつねに金銭でなけれぽならない。すでに述べたように（前述904），
サビーヌス学派はこの原則を拒否し，物々交換を売買の一種と考えたけれども，残
念ながら彼らの見解は有力なものとはならなかった。勝利を納めたプ・クルス学派
の学説によれぽ，物々交換は売買ではなく，けっして契約などではなかった（前
述904）。しかしながら，買主は金銭に加えて何かを約束することができたとする
のが，この相争う二つの見解の一っの妥協点であり，これがその他の多くの妥協と
同様に困難な問題をうみ出すことになったのである。
　両当事者が対価の決定を第三者にまかせることができるかどうかについては，法
学者の問で論議されたところである。その他の場合には，当事者は，まったく自由
に対価を決定できた。すなわち，古典期の自由主義とリアリズムのもとでは正当な
対価（pretium　iustum）というようなものはまったく知られていなかった。ユー
スティーニアーヌスのr莫大な損害（1aesio　enormis）」に関する重要な原則を含む
古典期以後の展開は本書の対象外である。
　914　合意．目的物における錯誤（erroh龍corpore）と材質における錯誤（error
　　　　五n　sub＄tantia）
　　法源　D、（18．1）41。1．（真正）1（18．1）9pr。一2。（著しく改ざんされている）。
　5．　売買は契約であるから，両当事者の合意が必要であった。われわれは法律行
為について，ないし契約についてさえ，その一般理論を示すことはできない。なぜ
ならローマ人にはそのような理論はなかったからである。古典期の法学者たちは，
ときおりそのカズイスティックな方法でそのような理論に関わる論争をしているが，
包括的理論を組み立てることはしなかった。これまでわれわれはこれらの問題にほ
とんど触れなかったが，後述する暇疵にたいする売主の責任（後述925鋤を理
解するためにはどうしてもこの点について若干指摘しておかなければならない。古
典期の法学者たちは意思と意思表示とを明確に区別しなかった。つまり，契約当事
者の二っの表示の間にある不一致と，意思と意思表示の不一致を区別しなかったの　（529）
である。だから，目的物における錯誤（error　in　corpore），すなわち，売主がある
物を念頭におき買主が別の物を考えた場合，法学者たちの目からすれぽ合意（con－
sensus）はまったく存在せず契約も存在しなかったのである。しかし，このような
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事例はまれにしか生じなかったであろう。さらに重要な問題は，古典法のもとで性
質における錯誤（errorinqualitate）がもしあったとすれば，それはどの程度ま
で合意を排除したのかということである。不幸なことに，利用でぎるテクストは著
しく改ざんされているため，古典期以後に付加されたものと改ざんされたものを取
り除いて古典期のテクストを再構成することは，とうてい見込みのない作業であろ
う。わずかに古典法を見分けることがでぎるにすぎない。
　（a）性質における錯誤は原則として合意を妨げなかった。売主は買主の知らない
暇疵にたいして責任を負わされたが（後述925鋤その契約は有効であった。
　（b）ユーリアーヌスの時代以降の支配的な古典期の見解によれば，両当事者が売
却された物の重要な材質に関して錯誤に陥った場合（error　in　substantia）に，そ
の契約は無効とされた。したがって，あるテーブルが売却され，当事者がそれを純
銀製であると信じていたが，本当はそれが銀メッキであった時には，その契約は無
効とされた。というのはその合意は存在しない物に関するものだったからである
（D・18・1，41・1）。どの材質が重要で，どれが重要でないかという困難で実際には
解決でぎない問題については，法学者たちはカズイスティックな方法でこれに答え
るだけであった。それにもかかわらず，彼らは本質的な材質と本質的でない材質と
を区別しなけれぽならなかった。そうしなければ隠れた毅疵にたいして売主が負う
責任の原則（後述925ff．）を放棄してしまうことになるからである。この間題に
到達せざるをえなかったユーリアーヌスの理論はきわめて不運であった。また，た
だ目的における錯誤（error　in　corpore）のみに注意をはらったより以前の理論に
忠実だったマールケッルスがこれに的を射た反論を加えたけれども，これは成功し
なかった。
　（c）ユーリアーヌスの理論は古典期以後の法学者たちによって拡大された。彼ら
は，売主または買主の一方当事者のみが物の材質にっいて錯誤におちいった場合も
合意がなかったものとした。
　この不運な，材質における錯誤に関する法はヨーロッパ大陸法に非常に大きな影
響を与え，売主の毅疵にたいする責任を混乱させてきた。イギリス法は幸いなこと
にこの影響をうけなかった。
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　ii。売買から発生する二つの主要な債務　　　　　　　　　　　　　　　　　　（530）
　9ヱ5　債務の内容
　　法源　Gai。4。131a．l　P側1．56鋭．（1．13a）41Lene1，Z　li（1931），42とと
　　もに（19・1）30．1．［id　est＿vendiderit］を参照1（22・1）25・2・
　1．売買から発生する二つの主要な債務は，（1）物を買主に引渡す売主の債務と，
（2）代金を支払う買主の債務である。これらの債務を履行させるために，売主は売主
訴権（actio　venditi）を有し，買主は買主訴権（actio　empti）を有した。売主の
債務の内容についてだけはもう少し論ずる必要がある。もっとも単純な例，手中物
ないし非手中物の売買に限定して論じてみよう。もし，手中物が売却されたならば，
売主は握取行為（mancipatio）か法廷譲与（in　iure　cessio）を行ない，そして占
有を移転する義務を負った。もし，非手中物が売却されたならば，売主は売買原因
による引渡（traditio　venditionis　causa）を行なう義務を負っていた。しかし，売
主が売却された物の所有者ではなく，かつ所有者からその物を譲渡する権限を付与
されていない場合，あるいは，売主は売却した一筆の土地の所有者であるが，それ
が嫁資に属する土地（fundus　dotalis）であるために譲渡できなかった場合を考え
てみよう。この場合，握取行為ないし引渡では所有権を買主に移転することがでぎ
なかった。買主は自分が所有権を取得していなかったことを知った後に，売主を買
主訴権（actio　empti）を援用して訴えることができたのだろうか。買主をその物
の所有者にすることが売主の義務ではなかったのか。確かに肯定的な答が期待され
るであろう。買主訴権は誠意訴権（actio　bona且dei）であったし，善意であるこ
とを理由に売主は買主をその困難な状態から救済する義務を負っていたように思わ
れる。なるほど，買主は占有者（possessor）であったが自分が所有者でないこと
を知った後は占有は彼にとってほとんど価値がなかった。もし，その物が動産だっ
たならば，彼はそれを使用することが許されなかった。なぜなら，それを使用する
ことは窃盗（furtum）を犯すことになるからである。その物が不動産であったな
らば，彼は果実を取得することができなかった。なぜならば，r善意の占有者（の
み）が果実を自己のものとする（bonae佃ei　possessor正ructus　suos　facit。）」か
らであり，買主はもはや善意ではなかったのである。確かに買主は使用取得（us一
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ucapio）によって所有権を取得することができた。なぜなら，r後発の悪意は妨げ
ない（mala飼es　suPervenies　non　nocet．）」からであったが，盗まれた動産，あ
るいは，暴力により占有された土地（fundus　vi　possessus）は時効取得することが
できなかった。有効な握取行為ないし引渡が所有権を移転しない場合は，その物は
一般に盗品（res　furtiva）か暴力によって占有された物（res　vi　Possessa）であ
った。この買主の地位はじっにやっかいなもので矯正が必要なようであった。ユー
リアーヌスは，追奪前の善意の買主（bona飼e　emptor）は彼が所有者でないと明　（531）
らかになった後でさえ善意占有者（bonae五de　possessor）であると大胆に述べて
いる（D．22．1．25．2．）。しかし，売主は買主をその売却された物の所有者にする
義務を負っていなかった。所有権移転に必要な法律行為を行い買主を占有者（pos－
sessor）にすることが彼の義務であった。売主がそれを完了した場合，彼は契約か
ら生ずる自己の債務を履行したことになった。買主は自分が所有者になっていない
ことを知ったとき，共和政および古典時代初期の法の下では，追奪の場合すなわち
真の所有者がすでに所有物取戻訴訟（rei　vindicatio　evincere）で首尾よく買主を
訴えていた場合でさえ，買主訴権（actめempti）は発生しなかった。最後には
（ユーリアーヌスから後，後述923）古典期の法学者たちは，若干の特別な場合
とくに追奪がまだ行われていない場合に売主が悪意（in　dolo）であったとき，追奪
にたいする買主訴権を認めた。しかし彼らは，売主は買主を所有者にする義務はな
く，買主が保持し占有することがでぎるようにすること（habere　possidere　licere）
で売主は債務を履行したとする原則を固執した。自分が所有者でないことを知って
いる売主を相手どった買主訴権を付与することによって古い原則を強調したのは，
まさにユーリアーヌス自身だったのである。すなわち
　D。（19。1）30，1．r＿なぜなら，たしかに売主は物を買主に保持（habere）でき
　るようにする義務はあるが，その所有とする義務を負わないことは真実であるけ
　れども，悪意を避けなけれぽならないのであるから，他人の物で自分の物でない
　ことを知りながらこれを情を知らない者に売った者が義務を負うことは真実だか
　らである。」
　（［Si　sciens　alienam　rem　ignoranti　mihi　vendideris，etiam　priusquam　evin・
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　catur　utiliter　me　ex　empto　acturum　putavit　in　id，quanti　mea　intersit
　meam　esse　factam：］quamvis　enim　aloquin　verum　sit　venditorem　hactems
　teneri，ut　rem　emptori　habere　liceat，non　etiam　ut　eius　faciat，quia　tamen
　dolum　malum　abesse　praestare　debeat，teneri　eum，qui　sciens　alienam，
　non　suam　ignoranti　vendidit：［id　est　maxime，si　manumissuro　vel　pignori
　daturo　vendiderit．］）
同じような規定は他の民族の未発達な法にも見ることができるけれども，古典法が
依然としてこのように融通のきかない未発達なものであったということは驚くべき
ことである。われわれは，古典期の法学者たちの創造力にはむしろ限界のあったこ
　　　　ダピとを再び認識しなけれぽならない。
　2．二つの債務は，一方が他方の交換物であるというように相互に関連し合って
いたが，この関係は，われわれが期待できるほど強くは古典期の法学者たちによっ
て強調されなかった。
　9ヱ6　同時履行の抗弁（exceptio　non　adimpleti　contractus）
　　法源　加46π1％！醐ρ・とともにD．（19。1）13。8。
　（a）物が引渡され，契約締結の一か月後に代金が支払われなければならないとい
う場合を考えてみよう。この期間が経過した後売主が物を引渡すことなく代金を請
求した。買主はその物が自分に提供されるまでは支払を拒む権利を付与されており，
また，もし売主が売主訴権（actio　venditi）によって買主に代金を請求したならぽ，
買主は「誠意よりして（ex丘de　bona）」という文言を根拠にして審判人による保　（532）
護を受けた。今日の研究者たちは，しぽしば同時履行の抗弁（exceptio　non　adi－
mpleti　contractus）について述べているが，実際は，古典法にはそのような抗弁
（exceptio）は存在しなかった。というのは，r誠意よりして」という文言で十分だ
ったカ・らである。
　917　後悔する権利（ius　Paenitendi）ではない
　　法源　C．（3。32）12．；（4．49）1．6．［fad！e］
　（b）売主はすでに物を引渡しているが，買主が支払を遅延している場合を考えて
みよう。売主は売主訴権で買主に代金の支払を求めることができたが，その物を取
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り戻すことはできなかった。これは，古典期の法学者たちが物の返還のための訴訟
を唱道するギリシアの考えかたに決して屈せず，毅然として遵守した冒一マ法の鉄
則であった。　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（田中　穂積）
　918　成立上の牽連関係
　　法源　D。（18．1）15pr．1（50．17）185。
　（c〉二つの債務の一方が生じなければ，他方もまた生じない。したがって，契約
締結時にすでに死んでいる動物が売却された場合，売主は義務を負わず（不能な事
を行なう義務はないimpossibilium　nulla　obligatio），買主も義務を負わなかっ
た。けれども，この原則が十分に貫徹されたわけではなかった。すなわち，すでに
述べたように践行的〔法律〕行為（negotium　claudicans）があったからである。未
成熟者（pupillus）が自分の後見人（tutor）の助成（auctoritas）なしにある物を
買った場合を考えてみよう。この場合，売主の債務は発生するが，未成熟者の債務
は生じなかった。もちろん，未成熟者（またはその後見人）が売主を買主訴権で訴
えた場合，売主は引渡を拒否し，r信義よりして」という文言を援用することがで
きた。しかし，代金を受領することなしに，売主がすでにその者を未成熟者に引渡
していた場合はどうなるだろうか。未成熟者は契約に拘束されなかったから，売主
は代金請求のために売主訴権を有しなかった。また，売主は引渡すことによって債
務を履行したにすぎないのだから，売主はその物を取り戻すことができなかった。
いずれにせよ，共和政期と古典時代初期においては，売主はなんらの救済も受けら
れなかったのである。
　919　危険は買主に属する（Periculum　est　emptorisう
　　法源　1％s！。伽砿（3・23）3・l　D・（18・6）3。［talem］；praestare＜eam＞1［ut＿
　　adhiberet］1（47。2）14pr。［mandare＿oportebit］；［dummodo］＜sed〉；
　　［praestet］＜praestare　debet＞；（47．2）81pL［sine　culpa　mea］；［domi・
　　　nium…teneor］〈custodiam　praestare　debeo＞。果実にっいてP砿乙5θ％≠．
　　（2．17）7．を見よl　Fグ，％≠．15・
　（d）r売買の完成により，危険は買主に属する」（Perfecta　emptione　periculum
est　emptoris）。この原則の意味はローマ法大全の枠組の中ではまったく明らかで
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ある。すなわち，契約の成立とともに危険は買主に移転するということである。し
たがって，もし契約の締結の後に事変によってその物が滅失したならぽ，売主は，
悪意（dolus）および過失（culpa）について責任を負うだけであったから，債務を
免れたが，買主はそれにもかかわらず代金を支払う義務を負った。この有名な原則
は，現代に至るまで幾世紀にもわたって法学者たちを悩ませてきたが，ここでは古
典法を扱うにとどめよう。この原則は早くも古典期に存在していたが，当時その意　（533）
味は非常に異なるものであった。r売買の完成により，危険は買主に属する」とは，
ユースティーニアーヌス法においてもそうであるが，契約の成立とともに危険が買
主に移転するということを意味した。完成された売買（emptio　perfecta）はおそ
らくただ契約の締結のみをさすにすぎなかっただろうからである。しかしながら，
古典法では，売主は，保管，すなわちより小さな事変（casus　minor）について責
任を負った（前述885）。このようにして，より小さな事変によって物が滅失した
場合には，売主はその損害について責任を負った。もちろん，買主は代金を支払わ
なければならず，この二つの廣務はお互いに相殺することができたのである。物が
不可抗力（casus　maior）によって滅失し，また，売主に悪意ないし過失がない
（sine　dolo　aut　culpa　venditoris）場合，売主はたしかに自己の負っていた債務を
すべて免れたが，それにもかかわらず，売主は当然代金を受取ったのである。売主
は物を買主に属する物と同様に扱わなければならず，また，彼はその物から生ずる
果実を買主に引渡す義務を負い，過失（cuipa）および保管（custodia）について
責任を負った。彼は当然これらすべてに対する報酬を受け取ることになり，それを
代金という形で受け取ったのである。古典期のコンテクストでは，この原則は，道
理に合わないどころか，この問題についての理想的な一解決策であった。ユーステ
ィーニアーヌス法では，売主は過失についてのみ責任を負い，その報酬はおそらく
彼が負った義務と比べてやや高すぎた。けれども，これと正反対のr危険は売主に
属する」（periculum　est　venditoris）という原則はなお一層有害なものであった。
ここではその詳細について論じることはできない。関連するテクストは著しく改ざ
んされており，また・一マ法大全（corpus　Iuris　civilis）以外に信頼できるテクス
トも利用することができないからである。
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　iii．追奪担保
　買主の追奪に対する売主の責任についてはすでに触れた（前述915）ので，こ
こでは買主が援用でぎる救済について述べることにしよう。
　920　担保訴権（actio　auctoritatis）
　　法源　．Po鉱S6％！，（2。17）1，3。
　1．　いわゆる担保訴権。手中物が売却され，握取行為がなされたときに，買主は，
追奪の場合，売主を相手どって代金の二倍額を求める訴権を有していた。この黙示
の担保はauctoritasと呼ぽれ（Pα％Z。S6撹．5．10．De　contrahenda　auctoritate
r担保の約束について」），したがって，われわれはこの訴権をactio　auctoritatis
と呼んでいるが，これについての古典期の名称はわからない。この訴権は共和政初
期，おそらく12表法にまで遡ることができる。この訴権はハドリアーヌスによって
編纂された法務官のr告示録』にも存在していたけれども，古典期以後には握取行　（534）
為とともに消失し，ローマ法大全には収録されていない。われわれの利用でぎる法
源は非常に乏しく（もっとも重要なテクストは勲砿S6財．2。17。1，3であり，不
幸なことに古典期以後のテクストであり不適当なものである），この訴権の性格に
っいてのわれわれの疑問を解けるものではない。この訴権はおそらく代金の支払を
条件としたものであっただろう。もしそうだとすれば，その場合には二倍額（du・
plum）というのは買主によって支払われる代金を含んでおり，したがってこの訴
権は罰金訴権とは考えられていなかったであろう。
　921　二倍額問答契約（stipulatio　duplae）
　　法源　Bruns，Eo吻s，no。130＝Lene1．E4傭．（1927），567＝FIR！1111no．88．
　　に収録のトラーソスシルバニアの証書を，Arangio－Ruizの脚注およびMay・
　　1an，R6び．4εs6≠嘱8s　L砿xxi／xxii（1945），34とともに参照。
　2．二倍額問答契約（stipulatio　duplae〈scil。pecmiae＞）。この問答契約は次
のようなものであった。
　　「もしある者がこの奴隷またはその一部を追奪するとぎは，私またはこの物の
　帰属する者がこれを適正に保有することを許されないことにつき，その件につい
　て争訟があなたに適正に告知されたとぎは，この奴隷が買得された価格について，
　12
　その額の二倍またはその一部の額の二倍が供与されることをあなたは誓約する
　か」（Si　quis　eum　hominem　partemve　quam　ex　eo　evicerit，quo　minus　me
　eumve，ad　quem　ea　res　pertinebit，habere　recte　liceat，qua　de　re　lis　tibi
　recte　denuntiata　erit，tum　quanti　is　homo　emptus　est，tantam　pecuniam
　duplam　partemve　eius　duplam　dari　spondes？）
当事者は，握取行為が行なわれなかった場合に，主としてこのような問答契約をな
し，これによって握取行為に含まれる黙示の担保に類似した担保をつくり出した。
売主は追奪が生じた場合に代金の二倍額を支払わなけれぽならず，われわれの史料
は，担保訴権がおそらく代金の支払を条件としていたのと同じように，代金が支払
われた後においてのみこの問答契約がなされたことを示しているように思われる。
　922　任意的問答契約と強制的問答契約
　　法源　D・（21・2）60Eet　ex…interest］；（21・2）56Pr・［simPla…velコ1
　　［niSi＿COnVenerit］、
　3．　二倍額の問答契約は任意的なものであった。この問答契約をなす代わりに，
当事者は一倍額の問答契約（stiPulatio　simPlae），あるいは実際に三倍額の問答契
約（stipulatiotriplae）や四倍額の問答契約（stiPulatioquadruplae）を締結す
ることがでぎた。当事者は問答契約をまったく省略してもよかったけれども，共和
政期および古典時代初期の法ではこのような場合に追奪がおこなわれたならば，買
主は救済されなかった。なぜならば，この時代には買主訴権はなかったからである。
この問答契約は附加的な無方式合意（pactum　adiectum）によって強制的なものに
することがでぎた。この場合には買主は買主訴権を伴う問答契約を要求することが
できた。
　923　追奪の場合の買主訴権
　　法源　D．（21・2）81F名『％！．17。最初の文章。
　4．結局，買主訴権は買主に物を保有させることに関係する場合（in　id　quod
interfuit　emporis　rem　habere）の追奪に際して付与されたものである。ユーリァ
ーヌスがこの第一歩をしるした最初の法学老だったことは明らかである。これによ
って追奪に対する黙示の担保責任を諾成売買契約に課すことにしたのである。
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　924　保有せしめる問答契約（stipulatio　habere　licere）
　二倍額の問答契約のほかに，ウァルロー一はr農業について』（2．3．5；2．4．5；2．
2。6）において保有せしめる問答契約について次のように述べている。rあなたは，　（535）
私がその客体を正当に保有することがでぎるようにすると約束するか」（eam　rem
recte　mihi　habere　licere　spondesP）と。しかし，古典期においてこの問答契約
の目的は売主または売主の相続人の妨害から買主を守ることであって，第三者の追
奪から保護するためにあったのではない。　　　　　　　　　　　　（藤井俊二）
　iv．蝦疵担保責任
　個々の物一われわれはこの種の売買についてのみ取り扱っている（前述911）
一の売主は，まったく蝦疵のない物を引渡さなければならないという義務を負わ
されているのではない。すなわち彼は，その契約の目的物となった個々の物を引渡
さなければならないのだが，それをこえるものではない。しかし，法は暇疵にたい
する責任を売主に負わせることもでぎる。そこで検討しなければならないのはこの
責任についてである。
　925市民法（ius　civile）
　A．古典期の市民法。指導原理はr買主，注意せよ」（caveat　emptor）であっ
た（もっともこの格言は・一マのものではない）。握取行為も諾成売買も物の材質
における暇疵にたいする売主の責任をそれ自体に含んではいなかった。ただ売主は
次の場合にだけ責任を負った。すなわち，
　（1）売却における（in　vendendo，握取行為においてin　mancipandoではない）
　　言明および約束（dicta　et　promissa），すなわち売買締結において宣言された
　　明示的な言明または附加的な無方式合意（pacta　adiecta，前述802）にたい
　　して責任を負った（Lene1，E4」砿P・555n・10；269n・1）。
　（2）売主が悪意（dolus　malus）で毅疵を隠していた場合に責任を負った。
　（3）売主が問答契約によって担保責任を引き受けていた場合に貴任を負った。
買主は，はじめの二つの場合に，損害賠償を求める買主訴権（actio　empti）を有
した。ここでは，買主が請求できる損害賠償の正確な範囲については論じないこ
とにする。このように，市民法に基づく売主の毅疵にたいする責任は，むしろ限定
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されたものであった。しかしながら，忘れてならないのは，ユーリアーヌス以後，
一定の椴疵（材質における錯誤error　in　substantia，前述914）が〔当事者間の〕
同意を排し，契約全体を無効としたことである。
　926　按察官告示
　　法源　Lenel，EJJo∫。（1927），535，565または皿！1i，no・66収録の告示。
　　その翻訳：De　Zulueta，Thθ」？o郷π％五σ”‘ゾSσlo（1945），139，145。さらに，
　　C。（4．58）　2　［etenim＿est］。
　B．古典期の按察官法。市民法によって確立された材質の蝦疵にたいするきわ
めて限定された担保責任のかたわらに，高等按察官（aediles　curules）によって創
られた名誉法上の責任があった。この政務官は，獄一マ市の市場で締結された売買
に関して，法務官の裁判管轄権と競合する裁判管轄権を持っていた。按察官は，そ
の告示（edictum　aedilium　curulium，高等按察官告示）の中で，法務官告示の様
式にのっとって訴権を付与することを約束した。彼らの告示は，最終的には法務官
告示とともにユーリアーヌスとハドリアーヌスによって集成された。ここに確定さ　（536）
れた按察官告示は，r奴隷の売買について」（de　mancipiis　vendendis）およびr役
畜の売買について」（de　iumentisvendendis）という二つの標題のもとに売買を取
り扱った。暇疵にたいする売主の責任に関するこの告示のテクストは，r学説彙纂』
（D。21．1．1．1と21，1．38p功によりわれわれに伝えられている。このテクストは
ほぼ信頼しうるものではあるが，完全なものとはいえない。共和政期にも，一按察
官告示が存在したが，その内容についてはほとんどわからない。ゲッリウス（4．2．
1）の伝えるハドリアーヌス以前の告示を一瞥すると，その言い回わしは確定され
た『告示』の言い回わしとは違っていたことがわかる。そこに本質的な相違があっ
たかどうかについてはいまだに議論の余地がある。われわれは，このような状況の
もとでは，ハドリアーヌスのr告示録』に限定することにして，大略その内容を描
き出さなければならなくなる。
927　按察官告示の適用範囲
1．按察官告示は，冒一マの市場での売買にのみ適用された。というのは，その
ような契約だけが按察官の裁判管轄権の枠内にあったからである。またさらに，そ
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れは按察官の面前における訴訟にのみ適用できた。つまり，買主が法務官の面前に
売主を訴えるほうを選んだ場合には，按察官告示は適用されなかった。属州には原
則として按察官はいなかったが，いわゆる元老院属州（provinciae　populi　Romani）
では，属州の財務官（quaestores）が按察官に代わる役割を果たし，按察官告示を
彼自らの告示として発布した。いわゆる元首属州（provinciae　Caesaris）には，按
察官も財務官も存在せず，按察官告示は適用されなかった。このことについてはガ
ーイウス（L6）がはっきり述べており，われわれはそれを認めなけれぽならない。
　928　〔適用される〕売買の種類
　2．按察官告示は奴隷と牽引用家畜の売買にのみ関係していた。その他の種類の
家畜については，告示が動物の疾病に触れている場合に限りこの告示が適用された
（r役畜の健康にっいてわれわれが述べている事柄を，すべての売主よ，それ以外
の家畜についても用意せよ」Quae　de　iumentorum　sanitate　diximus，de　cetero
quoque　pecore　omni　venditores　faciunto。）。
　929　鍛疵の種類
　3．告示によれぽ，売主はある特定の材質における暇疵にたいして責任を負っ
た。（奴隷と家畜に関する）二つの告示は，疾病と欠陥にたいする一般責任を確立
した（rいかなる疾病または欠陥がその者（奴隷）にあるか」quid　morbi　vitiive
cuique〈sciL　servo＞sit・rいかなる疾病または欠陥がそれらのもの（役畜）のおの
おのにあるか」quid　in　quoque　eorum＜sciL　iumentorum＞morbi　vitiive　sit。）
奴隷の売買に関する告示は，これに加えて，その他若干の特別な蝦疵について述べ
ている。たとえば，それは逃亡した奴隷（fugitivus），放浪の奴隷（erro）あるい　（537）
は不法行為を犯し，そのためにその主人が加害訴権（actio　noxalis）に従わなけれ
ぽならない（r加害訴権は加害者に追随する」noxa　caput　sequitur）奴隷の場合で
ある。
　4．売主がこれらの暇疵について知っていたかどうか，あるいはそれらを知りえ
たかどうかを問わず，売主はそれらに対して責任を負った。またその責任は，売主
の明示的な言明や約束（dicta　et　Promissa）に条件づけられてもいなかった。この
告示上の責任は売買契約に含まれていたのである。
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　930　売買契約解除訴権（actio　redhibitoria）
　5．　この告示上の責任は次のようなものであった。買主は，契約の解除，すなわ
ち物を返還する代わりに代金の返還を請求することができた。このために，按察官
は，契約した目から六か月以内に援用することができる名誉法上の特別の訴権，す
なわち売買契約解除訴権（actio　redhibitoria）を買主に付与した。
　（a）奴隷の売買に関する告示は，rわれわれはこの奴隷が返還されるように訴訟
を付与しよう」（iudicium　dabimus　ut　id　mancipium　redhibeatur）となってい
た。これは売主が奴隷を引き取らなければならないことを意味した（re－habere＜再
び持つ＞，だが法律家たちはしぽしばredhibereをreddere＜取り戻す＞という意
味で用いた）。家畜の売買に関する告示は，rわれわれは購買がなされてないことに
つぎ，訴訟を付与しよう」（de　inemptis　faciendis　iudicium　dabimus）という異
なる方式書を用いたが，しかしその法的な意味は同じであった。つまり，買主は
その動物を返還する代わりに代金を取り戻すことができたのである。不可解なテク
スト（D。21。1。45．）はあるけれども，買主には代金の二倍額を求める権限はなか
った。売買契約解除訴権はまた，市民法に基づく責任を含む言明（dicta）と約束
（promissa）についても提起された（前述925）。奴隷の売買に関する告示は，rま
たもし，売却したとぎに，（奴隷が）言明されまたは約束されたことに反して，（市
民法に基づいて）その物が給付されることを要するとの主張があったならば」（sive
adversus　quod　dictum　promissumve　fuerit＜sci1．mancipium〉，cum　veniret，
fuissetquodeiuspraestarioportere＜sci1．iurecivili＞dicetur）と言う。この
文言は役畜についての告示（edictum　de　iumentis）には入っていない。
　93ヱ代金減額訴権（actio　quanto　minorisP）
　　法源　Gellius4．2．5皿Secke1一：KUbler，i。92．このテクストは次のように読む
　　べきである。r……しかし，疾病のあるものにはまた同時に欠陥もある。・一
　　したがって，彼は疾病のある奴隷につき（売買契約解除訴権により）訴が提起
　　されたときは，その欠陥のせいで価値をどの程度まで減じたかと主張するのが
　　衡平にかなっていると言う。」（…sed　cui　morbus　est，idem　etiam　vitiosus
　　est＿quam　ob　rem　cum　de　homine　morboso　agetur＜sciL　actione　redhibi・
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　　toria），aeque三nquit，ita　dicetur：quando　ob　i（1vitium　minoris　fuerit。）
　　これは売買契約解除訴権を認めることを希望した原告の請求に関するものであ
　　る。Lenel，E4」砿p。561は不正確で誤解をまねくようなテクストを伝えてい
　　る。
　（b）有力な見解によれば，按察官は，売買契約解除訴権と選択的に，買主が一年
以内にそれを援用して代金の一定率の減額を求めることのできるもう一つの訴権を
付与した。これは（売却したときに蝦疵のせいで物がどの程度価値を減じたかに関
する）代金減額訴権actio　quanto　minoris（sci1．res　fuit　ob　vitium　cum　veni噂
ret）または評価訴権（actio　aestimatoria）と呼ばれた。この訴権は紛れもなくユ
ースティーニアーヌスの法に属した。古典法については，この有力な理論は脆弱な
基盤に依拠しているにすぎない。この訴権が古典法とはまったく異質なものであっ
たというのがわれわれの見解である。
　　われわれに伝えられている奴隷に関する告示（edictum　de　mancipiis）では　（538）
　代金減額訴権にはなんら言及されていない。それは役畜に関する告示（edictum
　de　iumentis）で次のように述べられている。rまたは売却したときに（役畜が）
　どれほど価値が少なかったかについて，われわれは一年に限り訴訟を付与しよ
　う」（vel　quo　minoris　cum　venirent　fuissent〈sci1．iumenta＞in　anno　iudi－
　cium　dabimus）。しかしながら，この文言はsiveの代わりに用いられたve1
　という言葉から明らかなように改ざんされたものである（Eisele，Z　xxi，1900，
　3fLを見よ）。r学説彙纂』にある他の関連テクストは同様に疑わしい。ゲッリ
　ウス（Gellius，4．2。5）は，この訴権が古典期のものだとするなんらの根拠をも
　示すものではない。
　932　二倍額問答契約（stipulatio　duplae）
　　法源　Lene1，醒Jo∫。（1927），§296．
　6．最後に，買主は売主が一定の蝦疵にたいする責任を負い，加えて追奪の場合，
代金の二倍額を支払う約束をする問答契約の締結を売主にたいして求めることもで
きた。この問答契約の方式は，トラーンスシル・ミニアの証書に描き出されている。
もし売主がこの問答契約を締結することを拒否したならぽ，告示は，買主に売買契
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約解除訴権一この場合，二か月以内に代金の二倍額を求めて援用することができ
るにすぎない（六か月以内なら選択的に理に合わない代金減額訴権を援用すること
はできない）一を付与して，二倍額問答契約の締結を強制することを目的とする
救済を認めた。編纂者たちは，告示のこの部分を削除している（D。2L1・28は残
されたが，合理性のない代金減額訴権がこのテクストに付け加えられたのである）。
　933　古典期以後の発展
　　法源　D．（21．1）1pr・（偽造）；（2L1）63（偽造）；．勘％1・S6鉱（2・17）6・
　C。古典期以後の法。材質の蝦疵にたいする売主の責任に関する古典法は以上
のようなものであった。古典期以後には，按察官と財務官の裁判管轄権は消滅し，
按察官訴権はいまやいかなる裁判所にも提起されうるものとなる。もちろん，それ
らの訴権はもはや市場で締結された売買に限られなくなった。それらが奴隷と家畜
以外の物の売買に適用されたかどうかについては疑問が残っている。いずれにして
も，ユースティーニアーヌスの編纂者たちは，土地の売買を含めてあらゆる種類の
売買にそれらを拡げ，かっ大胆なインテルポラーティオーによって，このまったく
古典期のものでない原則をr学説彙纂』（D・21．1）の標題の冒頭において宣言して，
それを風変わりなユーモァ精神でラベオーのものとしているのである。代金減額訴
権がここに創り出された。買主訴権（actio　empti）は按察官訴権と混合されて，
その結果，契約の解除と代金の減額はまた買主訴権を援用して請求することもでき
ることになったのである。
　934　評価
　　法源　2．について。Gellius，1▽ooJ．∠4菰4．2；Secke1－mbler，動グ2s似∠4％・
　　渉6」％s≠．1．61，nos．28，29；1．92，no．1．
　D．評価。1．材質の蝦疵にたいする売主の責任を規律する・一マの原則は長い
問賞讃を受けており，数世紀にもわたって大陸の立法者に影響を及ぼしてきた。と
くに，按察官によって導入された責任一すなわち，あらゆる種類の材質の蝦疵
にたいする一般的担保責任，売主の言明および約束（dicta　et　promissa）や知悉
（scientia）に基づかない黙示の担保責任，他方では，損害賠償にたいするものでは
なくて，契約の解除または代金の減額のみにたいする責任一これらは，大陸の立
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　19
法者たちの幾世代にもわたって，理想的な制度と考えられた。ローマ法が深刻な難
題へと導いていくことが明らかになり始めたので，われわれはしだいに懐疑的にな
っていった。ローマ法に基づくドイツ民法典（BGB）の原則は，ギールケが認めた
ように，実際きわめて複雑で，その一部は技巧的でしぽしば曖昧なものである。現
代のドイツの学者たちは，ローマ法を継受する以前のゲルマン法の諸原理との調和
を保っている英米法の原則を羨望の眼差しで見ていると告白している。おそらくイ
ギリス法は，それがローマ法よりももっと単純で運用しやすいから，結局のところ，
よりましなものとされるのであろう。
　2．　r学説彙纂』（D・2L1．）の標題全体にたいする興味ある攻撃が，今世紀初め
に，いわゆる「自由法運動」（Freirechtsbewegung）の情熱的戦闘家エルンスト・
フックス（Emst　Fucks）によって加えられた。彼は，rこの節を読んでほとほと
うんざりしない者など誰ひとりいない」と述べている。この人はやや歴史感覚に欠
けてはいるが，共和政期および古典期の疾病（morbus）と欠陥（vitium）に関す
る議論にショックを受けた。これらはその性格がたしかに部分的にはむしろ奇妙な
ものであり，スコラ的なものである。告示が疾病と欠陥とを同等なものとしてから
は，もはや両者を区別する必要はなくなったが，それにもかかわらずこの旧来の議
論は続けられたのである。しかしながら，古典法学にまったくスコラ的な街学性が
なかったというわけではない（たとえば，彼らの移植implantatioとか加工spe・
ci血catioの取り扱いを見よ）。けれども，そのことゆえに古典期の法律家たちを見
下げてしまうとすれば，それは彼らを過大評価するのと同じようにおろかなことで
ある。　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（西村隆誉志）
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